M.

Warszawa, dnia 7 marca 2024 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Gmina Tutowice

ul. Szkolna 1, 49-130 Tutowice

tel. 77 4600 143, 77 4600 154, fax 77 4600 474
e-mail: tulowice@tulowice.pl

Adres platformy, za posrednictwem ktorej
Zamawiajacy prowadzi postepowanie:
https://platformazakupowa.pl/pn/tulowice

Odwotujacy:
REMONDIS OPOLE sp. z o.0.

Aleja Przyjazni 9, 45-573 Opole

Numer KRS: 0000005094

reprezentowana przez r.pr. Monike Dziliriskqg-
Buraczynskq oraz r.pr. Karola Kamirskiego
Krynicki, Dajczer, Kaminski, Heromirski
Spotka Partnerska Radcow Prawnych

ul. Nowy Swiat 35 lok. 8; 00-029 Warszawa
tel. 22 380 33 50; faks 22 380 33 51

e-mail: biuro@kdkh.pl
monika.dzilinska@kdkh.pl

ODWOLANIE

Dziatajac na mocy udzielonego mi petnomocnictwa (w zataczeniu) oraz stosownie do
przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzesnia
2019 r. (tj. z dnia 22 lipca 2022 r., Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) zwanej dalej
,sustawq” lub ,,Pzp”, w imieniu REMONDIS OPOLE sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu (zwanej
dalej: ,,Odwotujgcym”), wnosze odwotanie wobec warunkow zaméwienia ustalonych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
Zamawiajacego - Gmine Tutowice w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug zwigzanych z odbiorem oraz
zagospodarowaniem odpadoéw komunalnych, wytwarzanych przez wtascicieli
nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu gminy Tutowice”, numer
postepowania: ZP.271.4.2024, dalej: ,,Postepowanie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 26 lutego 2024 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, numer publikacji ogtoszenia: 115703-2024, numer
wydania Dz.U. S: 40/2024.

ZARZUTY
W toku przedmiotowego postepowania naruszono nastepujace przepisy:

1. art. 99 ust. 1i 2 Pzp oraz art. 433 pkt 2i 3 Pzp w zw. z art. 431 Pzp oraz art.
58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeksu cywilnego (Dz. U. z 2022 r.,
poz. 1360 z p6zn. zm.) w zw. z art. 353" kc w zw. z art. 387 §1 kc poprzez
natozenie na wykonawce obowigzku osiggniecia w trakcie trwania umowy
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poziomow odzysku odpadéw komunalnych wynikajacych z przepisow
powszechnie obowiazujacego prawa - w szczegolnosci z uwzglednieniem
poziomdw odzysku wskazanych w art. 3b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tj. Dz. U. 2023 r. poz. 1469 z pozn.
zm.) oraz aktoéw wykonawczych do tej ustawy, pomimo iz wykonawca nie ma
zadnego wptywu na sktad morfologiczny, a w konsekwencji jakos¢
przekazywanych mu odpadéw i mozliwos¢ osiagniecia poziomoéw recyklingu (84
ust. 1 projektowanych postanowien umowy, dalej: PPU, §1 ust. 12 pkt 38 PPU
oraz pkt 33 Opisu zakresu Ustugi nr 1 zamieszczonego w Szczegétowym Opisie
Przedmiotu Zamowienia stanowigcym zatacznik nr 9 do SWZ);

2. art. 353" kcw zw. z art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp oraz art. 433 pkt 2 3
Pzp w zw. z art. 471 kc poprzez sporzadzenie wzoru umowy w sposob
naruszajacy zasady wspotzycia spotecznego i réwnowage stron umowy oraz
nadmiernie obciazajacy wykonawce w zakresie w jakim wykonawca zobowigzany
bedzie do zaptaty na rzecz Zamawiajacego kary umownej w przypadku
niedopetnienia obowiazkow wymienionych w §4 ust. 1 PPU tj. obowiazku
osiagniecia w trakcie trwania umowy poziomow odzysku odpadow komunalnych
wynikajacych z przepisow powszechnie obowigzujacego prawa - w szczegolnosci
z uwzglednieniem pozioméw odzysku wskazanych w art. 3b ustawy z dnia 13
wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (tj. Dz. U. 2023 r.
poz. 1469 z p6zn. zm.) oraz aktow wykonawczych do tej ustawy (§12 ust. 5 PPU)
oraz w zakresie w jakim w 8§12 ust. 5 PPU, Zamawiajacy opisat mechanizm
naliczenia kary, ale nie wskazat w sposob jednoznaczny jakiej wysokosci zostanie
ona naliczona.

IV. ZADANIA

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji
Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia i PPU poprzez:

zmiane 84 ust. 1 PPU, §1 ust. 12 pkt 38 PPU oraz pkt 33 Opisu zakresu Ustugi nr 1
zamieszczonego w SOPZ stanowiacym zatacznik nr 9 do SWZ poprzez wskazanie, ze
wykonawca zobowiagzany bedzie do poddania odpadow przetwarzaniu w sposob, ktory
umozliwi w jak najwiekszym stopniu uzyskanie przez Zamawiajacego poziomu
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych odebranych w
ramach Umowy, w wysokosci wskazanej w art.3b ust.1 ucpg oraz usuniecie §12 ust. 5
PPU, a takze odpowiednie zmodyfikowanie pozostatych postanowien SOPZ i PPU
dotyczacych poziomow recyklingu;

ewentualnie

poprzez wskazanie, ze wykonawca zobowigzany bedzie osiagnac¢ poziom przygotowania
do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych odebranych w ramach
umowy, w wysokosci wskazanej w art.3b ust.1 ucpg, z wytaczeniem odebranych w
ramach umowy odpadoéw o kodzie 20 03 01 - zmieszane (niesegregowane) odpady
komunalne oraz w konsekwencji modyfikacje §12 ust. 5 PPU poprzez wskazanie, ze
wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty na rzecz Zmawiajacego kary umownej za
nieosiagniecie wymaganego poziomu recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia
i odzysku innymi metodami - w wysokosci stanowiacy iloczyn stawki optaty za
zmieszane odpady komunalne, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art.
290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska i brakujacej
masy odpadow komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiagniecia
odpowiedniego poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw
komunalnych, przy czym przy obliczaniu osiagnietego i wymaganego poziomu, nie
uwzglednia sie odebranych w ramach Umowy odpadéw o kodzie 20 03 01 - zmieszane
(niesegregowane) odpady komunalne,
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ewentualnie

poprzez modyfikacje PPU polegajaca na wprowadzeniu postanowien zgodnie z ktorymi
Zamawiajacy zobowiaze sie do wspotpracy w celu wykonania umowy, w szczegdlnosci
przy przekazywaniu droga elektroniczng informacji niezbednych dla prawidtowego
wykonywania umowy, w szczeg6lnosci informowania o zmianach w liczbie i adresach
nieruchomosci objetych obowigzkiem odbierania odpadéw komunalnych oraz sposobie
gospodarowania odpadami komunalnymi. W szczegdlnosci Zamawiajacy zobowiaze sie
do:

a) wszczecia i prowadzenia postepowan w przedmiocie okreslenia optat
podwyzszonych, o ktérych mowa w art. 9ka ust. 2 i 3 ucpg wobec wszystkich
nieruchomosci, co do ktérych Wykonawca powiadomi o niedopetnieniu przez
wtasciciela nieruchomosci obowiazku selektywnego zbierania odpadow
komunalnych, a takze informowania Wykonawcy o toku poszczegolnych
postepowan,

b) przeprowadzenia w prasie lokalnej akcji edukacyjnej polegajacej na publikacji
zasad selektywnego gromadzenia odpadow komunalnych, sktadu odpadow
najbardziej przydatnych do recyklingu oraz konsekwencji nieprawidtowego
gromadzenia odpadéw komunalnych, co najmniej raz w miesiacu, obejmujacej
co najmniej jedna szpalte,

c) przeprowadzenia w 2024 r. wspolnie z wykonawca akcji edukacyjnej w
wybranych placéwkach szkolnych promujacej prawidtowa segregacje odpadow
oraz zwracajacej uwage na sktad odpadow, jakie sa najlepsze w celu
prowadzenia ich recyklingu,

d) przeprowadzania przez pracownikow Zamawiajacego kontroli segregacji
odpadow w ilosci co najmniej 10 nieruchomosci, w tym nieruchomosci
wielolokalowych miesiecznie, a w przypadku stwierdzenia nieprawidtowej
segregacji odpadow, wszczecie postepowan, o ktorych mowa w lit. a powyzej, a
takze informowania o przeprowadzonych kontrolach oraz toku poszczegélnych
postepowan,

Ponadto poprzez dodanie zastrzezenia, ze w przypadku zaniechania przez
Zamawiajacego wykonania ktoregokolwiek z obowiazkow, o ktérych mowa
powyzej, 8§12 ust. 5 PPU nie znajduje zastosowania oraz w konsekwencji zmiane
§12 ust. 5 PPU poprzez dodanie, ze (1) wykonawca bedzie zobowigzany do
zaptaty na rzecz Zmawiajacego kary umownej za nieosiggniecie wymaganego
poziomu recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi
metodami - w wysokosci stanowiacy iloczyn stawki optaty za zmieszane odpady
komunalne, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska i brakujacej masy
odpadow komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiagniecia
odpowiedniego poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych, oraz poprzez (2) dodanie do §12 ust. 5 PPU zastrzezenia,
ze nalezna kara nie moze by¢ wyzsza anizeli kara natozona na Zamawiajacego na
podstawie art. 9z ust. 2 lub 2a ucpg za rok 2024 pomniejszona o optaty
podwyzszone o ktorych mowa w art. 9ka ust. 2 i 3 ucpg, natozone decyzjami
Prezydenta Miasta Zamawiajacego, ktore sa nalezne za rok 2024, przy
uwzglednieniu tego, ze Zamawiajacy jest zobowiazany do wykorzystania petnej
sciezki odwotawczej od kary administracyjnej naktadanej na podstawie art. 9z
ust. 2 lub 2a ucpg, to znaczy winien ztozy¢ odwotanie do GIOS, a nastepnie
wtasciwego Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego i Naczelnego Sadu
Administracyjnego (przy czym Zamawiajacy moze zwrécic sie do Wykonawcy o
przedstawienie argumentacji do poszczegolnych srodkéow odwotawczych, a
Wykonawca winien ta argumentacje przedstawi¢ w terminie umozliwiajacym
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ztozenie srodka odwotawczego); kara ta bedzie wymagalna w terminie 14 dni od
daty prawomocnego zakonczenia wszystkich postepowan, o ktérych mowa
powyzej;

V.  ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH.

1.  Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 26 lutego 2024 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, numer publikacji ogtoszenia: 115703-
2024, numer wydania Dz.U. S: 40/2024. Niniejsze odwotanie jest zatem
odwotaniem wniesionym z zachowaniem ustawowego terminu.

2.  Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania.

VI. INTERES | SZKODA.

Odwotujacy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego ww. przepisow Ustawy, interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajacego
uniemozliwiaja Odwotujacemu ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia, a tym samym
dokonanie wyboru jego oferty i uzyskania przedmiotowego zamowienia. Wskazujemy,
iz uwzglednienie odwotania doprowadzi do zniesienia postawionych przez
Zamawiajacego nieproporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia i nieprecyzyjnych
wymagan. Wskazujemy nadto, iz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajacego
prowadza do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujacego - polegajacej na
uniemozliwieniu Odwotujacemu ztozenia oferty, ubiegania sie o zamowienie i
uzyskania zamowienia. Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz
sprzeczne z ustawa ww. czynnosci Zamawiajacego w sposob negatywny oddziatuja na
mozliwosci udziatu Odwotujacego w postepowaniu.

UZASADNIENIE
VIl. Obowiagzek osiggniecia poziomoéw recyklingu.

1. W 81 ust. 12 pkt 38 PPU, Zamawiajacy wskazat, ze ,,W okresie obowiqzywania
umowy Wvykonawca obowiqzany jest zapewni¢ osiqgniecie poziomdéw odzysku
odpadow komunalnych wynikajacych z przepisow powszechnie obowiqzujgcego
prawa - w szczegolnosci z uwzglednieniem poziomoéw odzysku wskazanych w art.
3b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzqdku w
gminach oraz aktéw wykonawczych do tej ustawy.”. Zgodnie z pkt 39 tego
postanowienia PPU, osiagane przez Wykonawce poziomy recyklingu,
przygotowania do ponownego uzycia i odzysku obliczane beda na podstawie
wzorow zawartych w przepisach powszechnie obowiazujacego prawa. Z pkt 40
wynika z kolei, ze obliczenia poziomdw recyklingu, przygotowania do ponownego
uzycia i odzysku oraz weryfikacja osiagganych przez wykonawce poziomow
recyklingu wykonywana bedzie przez Zamawiajacego na podstawie przesytanych
przez wykonawce Zamawiajacemu rocznych sprawozdan. Analogiczne obowiazki
zostaty przez Zamawiajacego powtorzone w §4 ust. 1 PPU rozpoczynajacym sie
od stow ,,Obowiqgzkiem Wykonawcy jest zapewnic:” oraz w pkt 33 - 35 Opisu
zakresu Ustugi nr 1 zamieszczonego w Szczegétowym Opisie Przedmiotu
Zamowienia stanowigcym zatacznik nr 9 do SWZ (dalej: ,,SOPZ”).

2. Sporzadzony przez Zamawiajacego opis przedmiotu zamoéwienia nie spetnia
wymagan okreslonych w art. 99 ust. 1 i ust. 2 Pzp. Przede wszystkim
przedmiot zamoéwienia zostat opisany przez Zamawiajacego w sposob
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty.
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3. Zgodnie z art. 3b ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach (tj. z dnia 16 czerwca 2023 r., Dz.U. z 2023 r.
poz. 1469, dalej: ,ucpg”) gminy sa obowigzane osiagna¢ poziom
przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadéw komunalnych w
wysokosci co najmniej 45% wagowo - za rok 2024. W roku 2025 bedzie to juz
55% wagowo (art. 3 b ust. 1 pkt 5 ucpg). W ust. 1a przywotanego powyzej
przepisu wskazano, ze poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych oblicza sie jako stosunek masy odpadéw komunalnych
przygotowanych do ponownego uzycia i poddanych recyklingowi do masy
wytworzonych odpadéw komunalnych.

4, W art. 9z ust. 2a ucpg wskazano, ze gmina, ktéra nie wykonuje obowigzkow, o
ktorych mowa w art. 3b lub art. 3c - podlega karze pienieznej obliczonej
odrebnie dla wymaganego poziomu: 1) przygotowania odpadéw komunalnych do
ponownego uzycia i recyklingu; 2) ograniczenia masy odpadéw komunalnych
ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania; 3) sktadowania. Kare
za nieosiagniecie poziomow recyklingu oblicza sie jako iloczyn jednostkowej
stawki optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadow
komunalnych na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 290 ust. 2 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska, i
brakujacej masy odpadéw komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do
osiagniecia odpowiedniego poziomu przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych lub ograniczenia masy odpadéw komunalnych
ulegajacych biodegradacji przekazywanych do sktadowania. (art. 9z ust. 2a ucpg
w zw. z art. 9z ust. 3 ucpg w zw. z art. 9x ust. 3 ucpg).

5. Jak wynika z przytoczonych przepisow obowiazek osiagniecia wymaganego
prawem poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
w odpowiedniej wysokosci spoczywa zatem na gminie, a przeniesienie tego
obowiazku na wykonawce stanowi obejscie przepisow prawa.

6. W przypadku tzw. systemu gminnego, ustawodawca jednoznacznie obowigzkiem
osiagniecia poziomdéw recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia i
ewentualna karg obcigzyt jednak gmine. Nie jest z pewnoscia zgodne ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa przerzucenie na wykonawce
ustugi wymogu stawianego przez przepisy prawa administracyjnego, a juz w
szczegoblnosci, gdy Zamawiajacy nie wskazuje, w jaki sposob zamierza realnie
wspotdziatad, aby osiagniecie wymaganych poziomoéw stato sie mozliwe.

7. Podkreslenia wymaga, ze mozliwos$¢ osiagniecia przez wykonawce poziomoéw
recyklingu uzalezniona jest przede wszystkim od sktadu morfologicznego
odpadéw odbieranych z terenu danej gminy (ich jakosci i rodzaju), co jest z
kolei uzaleznione od sposobu i jakosci prowadzonej przez mieszkancow
segregacji odpadow. Wykonawca odbiera odpady o takiej jakosci i takiego
rodzaju jakie zostang mu przekazane przez mieszkancow gminy, nie ma zadnego
wptywu zaréwno na sposob organizacji systemu gospodarki odpadami na terenie
danej gminy jak i na sposdb egzekwowania segregacji odpadéw przez
mieszkancow.

8. Zgodnie z art. 23 ust.1 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. z dnia 7
lipca 2023 r., Dz.U. z 2023 r. poz. 1587 z p6zn. zm.) odpady s zbierane w sposéb
selektywny. Tym samym kazdy mieszkaniec nieruchomosci objetej gminny
systemem odbioru odpadow ma obowiazek segregowania odpadow. W zwiazku z
powyzszym, co do zasady w odpadach zmieszanych (niesegregowanych), ktére w
tym przypadku stanowia najwieksza frakcje odpadow odbieranych w ramach
realizacji przedmiotu zaméwienia nie powinny znajdowac sie odpady nadajace
sie do recyklingu lub ponownego uzycia. Stosownie do art. 6ka ust. 1 ucpg, w
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przypadku niedopetnienia przez wtasciciela nieruchomosci obowiazku
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych, podmiot odbierajacy odpady
komunalne przyjmuje je jako niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne i
powiadamia o tym wojta, burmistrza lub prezydenta miasta oraz wtasciciela
nieruchomosci. Nastepnie, zgodnie z ust. 2, wdjt, burmistrz lub prezydent,
dziatajac na podstawie zawiadomienia od odbiorcy odpadow, wszczyna
postepowanie w sprawie okreslenia wysokosci optaty za gospodarowanie
odpadami. W art. 6ka ust. 3 ucpg wskazano z kolei, wadjt, burmistrz lub prezydent
miasta okres$la, w drodze decyzji, wysokos¢ optaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi za miesigc lub miesiace, a w przypadku nieruchomosci, o ktérych
mowa w art. 6j ust. 3b, za rok, w ktorych nie dopetniono obowiazku selektywnego
zbierania odpadow komunalnych, stosujac wysokos¢ stawki optaty podwyzszonej,
o ktorej mowa w art. 6k ust. 3. Tym samym, w przypadku niedopetnienia przez
wtasciciela nieruchomosci obowiazku selektywnego zbierania odpadow
komunalnych, podmiot odbierajacy odpady komunalne zobowiazany jest przyjac
je jako niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne, a o ewentualnej optacie
podwyzszonej (o tym czy jest ona nalezna i w jakiej wysokosci) decyduje wojta,
burmistrza lub prezydenta miasta - dzieje sie to poza wptywem i zakresem
wykonawcy.

9. Coistotne, w przypadku odpadow niesegregowanych (zmieszanych) brak jest
technicznych mozliwosci wysortowania z nich az 45% i 55% odpadow
nadajacych sie do recyklingu lub ponownego uzycia. Nawet
najnowoczesniejsze i najbardziej zaawansowane technologicznie instalacje sa w
stanie wysortowac¢ z odpadéw zmieszanych maksymalnie kilka procent odpadow
nadajacych sie do recyklingu lub ponownego uzycia.

10. Powyzsze ma o tyle istotne znaczenie, ze odpady o kodzie 20 03 01 stanowia
wiekszo$¢ odpadow odbieranych z terenu Gminy Tutowice. Jak wynika z pkt 5
zamieszczonego w sekcji Opis przedmiotu zamoéwienia SOPZ w roku 2023 z catego
terenu Zamawiajacego zostaty odebrane nastepujace ilosci odpadow
komunalnych (bez PSZOK-u): niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne -
1053,88 Mg/rok, opakowania ze szkta - 86,1200 Mg/rok, zmieszane odpady
opakowaniowe - 173,0800 Mg/rok, opakowania z papieru i tektury - 36,6600
Mg/rok, odpady ulegajace biodegradacji - 344,9400 Mg/rok, odpady
wielkogabarytowe - 32,8800 Mg/rok. Z kolei jak wynika z podanych przez
Zamawiajacego w zamieszczonej w tym punkcie OPZ tabeli prognozowanych
ilosci odpaddw, szacunkowa masa rocznych odpadéw komunalnych
niesegregowanych (zmieszanych odpadéw komunalnych) w okresie:

a) od 01.06.2024 roku do 31.12.2024 roku bedzie wynosita 627,0300 Mg;
b)  od 01.01.2025 roku do 30.11.2025 roku bedzie wynosita 985,3400 Mg

- co tacznie w okresie trwania umowy, tj.: od 01.06.2024 roku do 30.11.2025
roku (18 miesiecy) daje 1612,3700 Mg.

11. Z podanych przez Zamawiajacego danych wynika, ze masa zmieszanych
odpadéw komunalnych w 2023 r. wyniosta 61 % odpadow odebranych z
terenu Gminy Tutowice. Pozostatych odpadéw podlegajacych odbiorowi w 2023
r. byto zatem zaledwie 39% co powoduje, ze juz z tej tylko przyczyny nie ma
faktycznej mozliwosci, aby uzyska¢ poziom recyklingu i przygotowania do
ponownego uzycia odpadéw komunalnych w wysokosci az 45% lub 55%.

12. Biorac pod uwage, Ze prognozowana przez Zamawiajacego masa odpadow
niesegregowanych (zmieszanych odpadéw komunalnych) w 2025 r. réwniez
bedzie wynosita 61% odpadow odebranych z terenu Gminy Tutowice potwierdza
sie pewien staty udziat odpadow zmieszanych w ogoélnej masie odbieranych
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odpadow komunalnych, a tym samym brak faktycznej mozliwosci osiagniecia
45%, a nastepnie 55 %poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia
odpadow komunalnych.

13. Nawet gdyby uwzgledni¢ dodatkowo odpady odbierane z PSZOK, réwniez nie
dochodzi do zblizenia poziomu odpadow selektywnie zbieranych do takiego
poziomu, ktory w przypadku 100% poddania ich recyklingowi, datby szanse na
osiagniecie poziomow w okreslonych w przepisach ucpg. Przypomnie¢ bowiem w
tym miejscu nalezy, ze odpady budowlane (kody odpaddéw z grupy 17) zgodnie z
ustawa o odpadach, od 2023 roku nie stanowiag odpadéw komunalnych a zatem
nie wlicza sie ich do uzyskiwanych poziomow.

14. Przedstawione wyliczenia jednoznacznie potwierdzajac, ze w przypadku
Gminy Tutowice osiagniecie poziomu recyklingu i ponownego przygotowania
odpadéw komunalnych na poziomie 45% w roku 2024 i 55% w roku 2025 jest
niemozliwe, bowiem odpady selektywnie zbierane stanowia jedynie 39 %,
odpadéw odebranych w 2023 roku, a i tak nie wszystkie te odpady faktycznie
nadaja sie do recyklingu. Czes¢ odpadow - w szczegolnosci gromadzonych w
PSZOK - mozna jedynie podda¢ unieszkodliwianiu, a nie recyklingowi. Tak jest w
szczegolnosci w przypadku odpaddéw niebezpiecznych.

15. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w publikowanych na stronie
internetowej Urzedu Miejskiego w Tutowicach rocznych analizach stanu
gospodarki odpadami komunalnymi na terenie Gminy Tutowice. Na wspomnianej
stronie internetowej dostepne sa analizy za lata od 2017 do 2022, analiza za
2023 r. nie zostata jeszcze opublikowana.

a) W analizie dotyczacej roku 2021 r. wskazano, ze Gmina Tutowice osiagneta
poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu odpadow
komunalnych, ktory wyniost 26,72 %, przy minimalnym poziomie 20 %.

https://bip.tulowice.pl/4218/roczna-analiza-stanu-gospodarki-odpadami-
komunalnymi-na-terenie-gminy-tulowice-w-roku-
2021.html?searchKey=Roczna%20analiza%20stanu%20gospodarki%20odpada
mi%20komunalnymi%20na%20terenie%20Gminy%20Tutowice%20w%20roku

b) Z kolei w analizie dotyczacej roku 2022 r. wskazano, ze Gmina Tutowice
osiagneta poziom przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych, ktory wyniost 29,28 %, przy minimalnym poziomie
20 %.

https://bip.tulowice.pl/4765/roczna-analiza-stanu-gospodarki-odpadami-
komunalnymi-na-terenie-gminy-tulowice-w-roku-
2022.html?searchKey=Roczna%20analiza%20stanu%20gospodarki%20odpada
mi%20komunalnymi%20na%20terenie%20Gminy%20Tutowice%20w%20roku

16. Tym samym, realnie osiggany poziom przygotowania do ponownego uzycia i
recyklingu odpadéw komunalnych w Gminie Tutowice nie przekracza 30% i rok
do roku wzroést jedynie o niecate 3% - co wynika z nieprawidtowe]j segregacji
odpadow - w tym gtownie gromadzenia przez mieszkancow odpadow w formie
Zzmieszanej.

17. Jezeli chodzi o odpady selektywnie zbierane, to ich jakos¢, a przede wszystkim
fakt, ze duza czes¢ odpaddw selektywnie zebranych jest zanieczyszczona (np.
zabrudzenie opakowan z papieru i tektury ttuszczem), powoduje, Ze nie jest
mozliwe poddanie ich recyklingowi lub przygotowaniu do ponownego uzycia w
100%.
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18. Jednoczesnie, nalezy zauwazy¢, ze wykonawca nie ma wptywu na:

a) sposdb segregacji odpadow tj. na to, co wtasciciele nieruchomosci
zamieszkatych umieszcza w pojemnikach na odpady zmieszane
(niesegregowane). Pomimo tego, iz z roku na rok przepisy ucpg naktadaja
na gminy obowiazek osiagniecia coraz wyzszych poziomoéw recyklingu
sposob prowadzenia segregacji przez mieszkancéw nie zmienia sie
znaczaco - W dalszym ciagu gromadza oni odpady gtéwnie w formie
zmieszanej,

b) sposdb zagospodarowania odpadow w instalacji komunalnej, w tym
stosowane technologie i osiagane wskazniki odzysku odpadow,

c) przekazywanie odpadow nadajacych sie do recyklingu (np. metale, szkto,
papier) do punktéw skupu,

d) przekazywanie odpadéw opakowaniowych szklanych (tzw. zwrotnych) do
sklepdbw w zamian za kaucje (podczas gdy odpady te nastepnie sa
przygotowywane przez podmioty wprowadzajace napoje do ponownego
uzytku, a zatem powinny by¢ uwzgledniane w osiaganych przez
gmine poziomach recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia).

0Od 2025 roku wykonawca tym bardziej nie bedzie miat wptywu na oddawanie
szeregu rodzajow odpadow opakowaniowych do sklepow, ktore beda obnizaty
jeszcze bardziej mase odpaddéw selektywnie zbieranych odbieranych w ramach
umowy, skutkujac jeszcze wyzszym udziatem odpadow zmieszanych oraz innych
odpadow nienadajacych sie do recyklingu w masie odpadéw komunalnych
odbieranych w ramach umowy.

19. Kolejna kwestig pozostaje takze fakt, ze zarowno zgodnie z ustawa o odpadach
jak i regulacjami europejskimi, obowigzuje zasada, ze to zanieczyszczajacy ptaci
jak chodzi o gospodarke odpadami. Jesli zatem mieszkancy wytwarzaja odpady,
ktorych recykling nie jest mozliwy, to winni ponies¢ z tego tytutu
odpowiedzialnosc. Przerzucenie odpowiedzialnosci w niniejszym przypadku na
wykonawce narusza art. 22 ustawy o odpadach oraz dyrektywe 2004/35/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie
odpowiedzialnosci za srodowisko w odniesieniu do zapobiegania i zaradzania
szkodom wyrzadzonym srodowisku naturalnemu, bowiem tym samym sprowadza
sie do zwolnienia z odpowiedzialnosci faktycznych sprawcow zanieczyszczenia,
a przenosi te odpowiedzialno$¢ na wykonawce.

20. Ponadto wskazac nalezy, ze istnieje obowiazek minimalizacji skutkéw szkody,
inaczej nazywany takze obowiazkiem wspotdziatania, ktory wynika bezposrednio
z tresci art. 354 kc, a ktory nie zostat w zaden sposob uregulowanych w
dokumentach zamoéwienia. Zamawiajacy wprost przerzuca konsekwencje
swojego dziatania lub zaniechania na wykonawce ustugi. Tymczasem, na
podstawie art. 354 § 1 kc dtuznik powinien wykonywac zobowiazanie zgodnie z
jego trescig i w sposdb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu
oraz zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone
zwyczaje - takze w sposob im odpowiadajacy. Postanowienie § 2 tego przepisu
zaktada zas, iz w taki sam sposob wierzyciel (w tym przypadku Zamawiajacy)
powinien wspoétdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania, czego Zamawiajacy w
niniejszym postepowaniu w zaden sposéb nie uregulowat. W przygotowanym
przez Zamawiajacego wzorze umowy hie zostaty przewidziane jakiekolwiek
obowiazki po stronie Zamawiajacego ktorych wykonanie mogtoby chocby zblizy¢
wykonawce do osiagniecia pozioméw recyklingu i przygotowania do ponownego
uzycia odpadow komunalnych (por. m.in. §5 PPU, w ktorym zostaty uregulowane
obowiazki Zamawiajacego).
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21. Obowiazki gminy, ktére maja stuzy¢ poprawie gospodarowania odpadami na jej
terenie zostaty uregulowane w art. 2 ucpg. Jak wynika z tego przepisu, gminy
zapewniaja czystos¢ i porzadek na swoim terenie i tworza warunki niezbedne do
ich utrzymania, a w szczegélnosci:

1)  tworza warunki do wykonywania prac zwigzanych z utrzymaniem czystosci
i porzadku na terenie gminy lub zapewniaja wykonanie tych prac przez
tworzenie odpowiednich jednostek organizacyjnych;

2)  zapewniaja budowe, utrzymanie i eksploatacje wtasnych lub wspolnych z
innymi gminami:

a) instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych, w tym instalacji
komunalnych, o ktérych mowa w art. 38b ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
14 grudnia 2012 r. o odpadach,

b) stacji zlewnych, w przypadku, gdy podtaczenie wszystkich
nieruchomosci do sieci kanalizacyjnej jest niemozliwe lub powoduje
nadmierne koszty,

c) instalacji i urzadzen do zbierania, transportu i unieszkodliwiania
zwtok zwierzecych lub ich czesci,

3) obejmuja wszystkich wtascicieli nieruchomosci na terenie gminy systemem
gospodarowania odpadami komunalnymi;

4)  nadzoruja gospodarowanie odpadami komunalnymi, w tym realizacje zadan
powierzonych podmiotom odbierajacym odpady komunalne od wtascicieli
nieruchomosci;

5) zapewniaja selektywne zbieranie odpadow komunalnych obejmujace co
najmniej: papier, metale, tworzywa sztuczne, szkto, odpady
opakowaniowe wielomateriatowe oraz bioodpady;

6) tworza punkty selektywnego zbierania odpadow komunalnych w sposob
umozliwiajacy tatwy dostep dla wszystkich mieszkancow gminy, ktore
zapewniaja przyjmowanie co najmniej odpadow komunalnych:
wymienionych w pkt 5, odpadéw niebezpiecznych, przeterminowanych
lekow i chemikaliow, odpadow niekwalifikujacych sie do odpadow
medycznych powstatych w gospodarstwie domowym w wyniku
przyjmowania produktéow leczniczych w formie iniekcji i prowadzenia
monitoringu poziomu substancji we krwi, w szczegolnosci igiet i
strzykawek, zuzytych baterii i akumulatoréw, zuzytego sprzetu
elektrycznego i  elektronicznego, mebli i innych  odpadow
wielkogabarytowych, zuzytych opon, odpadéw budowlanych i
rozbiorkowych oraz odpadow tekstyliow i odziezy;

6a) moga tworzy¢ i utrzymywac punkty napraw i ponownego uzycia produktow
lub czesci produktow niebedacych odpadami;

8) prowadza dziatania informacyjne i edukacyjne w zakresie prawidtowego
gospodarowania odpadami komunalnymi, w szczegélnosci w zakresie
selektywnego zbierania odpadow komunalnych.

22. 7 informacji przedstawionych przez Zamawiajacego w dokumentach
zamodwienia, w szczegolnosci OPZ nie wynika, zeby Zamawiajacy podjat sie lub
zobowiagzat sie do podjecia jakichkolwiek dziatan edukacyjnych czy
informacyjnych dla mieszkancow dotyczacych prawidtowej gospodarki odpadami
(w tym w kontekscie tego, jak powinna przebiega¢ prawidtowa segregacja
odpadow, jakie sa jej konsekwencje i jakie odpady np. z tworzyw sztucznych
nadaja sie do recyklingu, a jakie nie).
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23. Podkreslenia wymaga, ze jak wynika z wyzej przytoczonych przepiséw to gminy
zapewniaja czystosc i porzadek na swoim terenie i tworza warunki niezbedne do
ich utrzymania, m.in. poprzez zapewnienie osiagniecia odpowiednich pozioméw
recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia oraz ograniczenia masy
odpadow komunalnych ulegajacych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania. Przy czym selektywne zbieranie odpadéw komunalnych jest jedna
z metod stuzacych do osiagniecia przez gmine wymaganych prawem poziomow
recyklingu. W przypadku niskiej swiadomosci mieszkancow (na ktora wykonawca
nie ma zadnego wptywu) nie bedzie mozliwe uzyskanie wymaganych prawem
poziomow recyklingu.

24. Prowadzac selektywne zbieranie odpadow komunalnych, mieszkaniec
zobowiazany jest do prowadzenia selektywnej zbidrki odpadéw wedtug zasad
obowiazujacych na terenie gminy. Zadaniem mieszkancow jest oddawanie
odpadow nalezycie przygotowanych i posegregowanych. W przypadku, gdy w
odpadach zmieszanych znajduje sie duza ilos¢ odpadow nienadajacych sie do
ponownego wykorzystania zwiekszaja one mase sSmieci deponowanych na
wysypisku bez mozliwosci odzysku odpadoéw, na co wykonawca rowniez nie ma
zadnego wptywu.

25. W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze naktadana na gmine kara pieniezna o
ktorej mowa w art. 9z ust. 2a ucpg naktadana jest w odniesieniu do catego
strumienia odpadoéw odbieranego z jej terenu. Podczas gdy na podstawie
zawartej z Zamawiajacym umowy wykonawca bedzie odbierat i
zagospodarowywat jedynie odpady pochodzace od wtascicieli nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych oraz z PSZOK. Poza wykonawca, na terenie
gminy beda rowniez dziata¢ inne podmioty, ktore sa odpowiedzialne za procesy
zwigzane z odbieraniem lub zbieraniem odpadéw komunalnych wytwarzanych na
terenie nieruchomosci w tym:

. inne miejsca zbierania odpadow na terenie gminy oraz poza terenem
gminy, gdzie trafiaja odpady selektywnie gromadzone, ktére znalaztyby sie
w pojemnikach/workach przekazywanych wykonawcy do odbioru i
zagospodarowania (majace najczesciej charakter surowcowy),

. sklepy, ktore juz obecnie zbieraja odpady np. w ramach systemu
kaucyjnego poza ustawowego, a ktore rozpoczna juz stopniowo w roku 2024
wprowadzanie systemu kaucyjnego ustawowego, jak réwniez sklepy ktore
zbieraja zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny. Wprowadzenie od 1
stycznia 2025 r. systemu kaucyjnego spowoduje, ze ze strumienia opadow
zniknie surowiec o najwyzszej jakosci (surowiec, ktory jest poddawany
recyklingowi w najwyzszym stopniu), a tym samym zwigkszy sie stosunek
masy opadow poddawanych recyklingowi do odpadow trafiajacych na
sktadowisko. Znaczna czes¢ konsumentow zamiast na selektywna zbiorke
odpadow zdecyduje sie bowiem na zwrot opakowan w celu odzyskania
kaucji.

Wykonawca nie ma zadnego wptywu na sposéb dziatania tych podmiotéw oraz
podejmowane przez nich dziatania i osiagne przez nie poziomy recyklingu.

26. Podsumowujac, biorac pod uwage, iz:

a) wykonawca jest odpowiedzialny za zagospodarowanie wytacznie czesci
odpadow sposrod odpadow komunalnych wytwarzanych na terenie Gminy
Tutowice, podczas gdy to na Zamawiajacym spoczywa ustawowy obowigzek
osiagniecia tych pozioméw, czemu stuzy wykonywanie obowigzkow
okreslonych w tresci art. 3b ust. 1 ucpg,
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b)  brak jest w tresci dokumentéow zamdwieniach postanowien odnoszacych sie
do zobowiazan Zamawiajacego co do koniecznego wspédtdziatania z
wykonawca w celu wykonania narzucanego wykonawcy jednostronnie
obowiazku osiggniecia poziomoéw recyklingu,

c) wtasciciele nieruchomosci maja prawo do przekazywania odpadéw takze
do innych miejsc zbierania odpadéw na terenie gminy oraz poza nia,

d) w dniu 14 kwietnia 2023 roku zostata uchwalona ustawa o zmianie ustawy
o gospodarce opakowaniami i odpadami opakowaniowymi, wprowadzajaca
w Polsce tzw. system kaucyjny (nowelizacja przewiduje, ze zostanie on
wprowadzony od 1 stycznia 2025 r.) polegajacy na tym, ze butelki
jednorazowego uzytku z tworzyw sztucznych na napoje o pojemnosci do
trzech litrow, wtacznie z ich zakretkami i wieczkami z tworzyw sztucznych,
z wytaczeniem szklanych lub metalowych butelek na napoje, ktorych
zakretki i wieczka sa wykonane z tworzyw sztucznych, puszki metalowe o
pojemnosci do jednego litra, butelki szklane wielokrotnego uzytku o
pojemnosci do péttora litra, beda obcigzone kaucja, ktéra bedzie zwracana
w chwili zwrotu wyzej wskazanych opakowan do sklepow, przez co
Znaczaco zmniejszeniu ulegnie masa odpadow segregowanych odbieranych
w ramach umowy, a w konsekwencji nie bedzie istniata mozliwos¢
wykonania obowigzkéw, o ktorych mowa powyzej,

e) wykonawca nie ma zadnego wptywu na to, jakie odpady zostana przez
mieszkancéw umieszczone w pojemnikach i workach przeznaczonych do
odbioru przez wykonawce, wobec czego nie ma wptywu na sktad
morfologiczny tych odpadow,

- nalezy stwierdzi¢, ze natozenie na wykonawce obowiazku osiggniecia
poziomow recyklingu w wysokosci wynikajacej z przepisow ucpg jest
zadaniem s$wiadczenia niemozliwego w rozumieniu art. 387 § 1 kc. Z kolei
uwzgledniajac fakt, ze okoliczno$¢ ta jest znana Zamawiajacemu, ktory
posiada petnag wiedze o skutecznosci procesow recyklingu odpadéw, a przede
wszystkim posiada wiedze dotyczaca sktadu morfologicznego odpadow
odbieranych z jego terenu i osiaganych dotychczas pozioméw recyklingu,
wprowadzenie przez Zamawiajacego omawianego wymagania nalezy uznaé
za naruszenie zasad wspotzycia spotecznego oraz naduzycie prawa
podmiotowego (Zamawiajacy formutuje warunki realizacji zaméwienia).

27. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze kazdy z wykonawcow moze w inny sposéb
wyceni¢ ryzyko zwigzane z osiagnieciem poziomoéw recyklingu (w zaleznosci
od przyjetych zatozen poziom kar w catym okresie realizacji zamoéwienia
moze wahac sie do 60 do 180 tysiecy ztotych), co w konsekwencji moze
spowodowa¢, iz oferty ztozone w postepowaniu po pierwsze beda znacznie
zawyzone, a w efekcie Zamawiajacy zmuszony zostanie ponie$s¢ wyzsze
koszty na realizacje przedmiotu zamoéwienia, po drugie moga okaza¢ sie
nieporéwnywalne.

VIll. Kara umowna za nieosiagniecie poziomoéw recyklingu.

1.  Zgodnie z 8§12 ust. 5 PPU, ,,Wykonawca zaptaci na rzecz Zamawiajqcego kare
umowng w przypadku niedopetnienia obowiqzkéw wymienionych w § 4 ust. 1
niniejszej Umowy. Wysokos¢ kary zostanie obliczona odrebnie dla wymaganych
poziomOéw odzysku odpadéw komunalnych wynikajgcych z przepisow
powszechnie obowiqzujgcego prawa - w szczegdlnosci z uwzglednieniem
poziomow odzysku wskazanych w art. 3b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach oraz aktéw wykonawczych do tej
ustawy; Osiggniecie = poziomow odzysku wylicza sie dla kazdego okresu
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oddzielnie; Osiqgane przez Wykonawce poziomy recyklingu, przygotowania do
ponownego uzycia i odzysku obliczane bedq na podstawie wzoréw zawartych w
przepisach powszechnie obowiqzujgcego prawa.”

2. Analiza przytoczonego postanowienia prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy
opisat w nim doktadnie mechanizm ustalenia wysokosci kary (wskazat jak bedzie
ona obliczona tj. ,odrebnie dla wymaganych poziomow odzysku odpadéw
komunalnych wynikajgcych z przepisow powszechnie obowiqzujqgcego prawa”),
ale nie wskazat jednoczesnie przy tym w sposob jednoznaczny i niebudzacy
watpliwosci w jakiej konkretnie wysokosci zostanie ona natozona. Intencja
Zamawiajacego byto zapewne, aby wykonawca byt zobowigzany do zaptacenia
kary umownej odpowiadajacej karze administracyjnej natozonej na
Zamawiajacego na podstawie przepisdw ucpg (na co wskazuje odestanie do
przepisow ucpg i wzorow zawartych w przepisach powszechnie obowiazujacego
prawa).

3. Kara administracyjna naktadana na gmine za nieosiagniecie poziomoéw recyklingu
zostata uregulowana w art. 9z ust. 2a ucpg w zw. z art. 9z ust. 3 ucpg w zw. z
art. 9x ust. 3 ucpg. Zgodnie z przywotanymi przepisami ucpg, kare za
nieosiagniecie poziomow recyklingu oblicza sie jako iloczyn jednostkowej stawki
optaty za umieszczenie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych
na sktadowisku, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ust. 2
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony srodowiska, i brakujacej masy
odpadow komunalnych wyrazonej w Mg, wymaganej do osiagniecia
odpowiedniego poziomu przygotowania do ponownego uzycia i recyklingu
odpadow komunalnych lub ograniczenia masy odpadow komunalnych ulegajacych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania.

4.  Uksztattowanie postanowien PPU w taki sposdb, ze wykonawca bedzie
zobowigzany do zaptacenia kary umownej odpowiadajacej karze
administracyjnej natozonej na Zamawiajacego na podstawie przepisow ucpg jest
nieuzasadnione. Jedynie wytaczna wina wykonawcy, uzasadniataby powstanie
obowiazku ,,zwrotu” naliczonej Zamawiajacemu kary administracyjnej. Skoro
wykonawca nie posiada bezposredniego wptywu na poziom selektywnej zbiorki
odpadow w gminie, a takze na ilos¢ odpadow poddawanych recyklingowi w
instalacji, nie sposob uznac, ze powinien on ponosi¢ kare umowna odpowiadajaca
wysokosci kary umownej jaka mozna zosta¢ natozona na gmine i to niezaleznie
od tego czy gmina faktycznie zaptacita kare. Wykonawca bedzie bowiem
zobowiazany do zaptacenia kary rowniez w sytuacji, gdyby okazato sie, ze gmina
po uwzglednieniu poziomoéw recyklingu osiaganych przez inne podmioty w
odniesieniu do catego strumienia odpadéw odbieranego z terenu gminy osiggneta
wymagane poziomy recyklingu.

5. Zgodnie z art. 471 kc, dtuznik obowiazany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore
dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Z kolei stosownie do art. 483 § kc, mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi poprzez zaptate
okreslonej sumy (kary umownej). Powyzsze oznacza, ze wina jest obligatoryjna
przestanka naliczenia kary umownej. Jezeli wykonawca nie ponosi winy, to nie
moze by¢ mowy o karze umownej lub obowiazku $wiadczenia gwarancyjnego.
Wiaze sie z tym rowniez fakt, ze podmiot musi ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za
naruszenie cigzacego na nim obowiazku. Brak odpowiedzialnosci wytacza
mozliwos¢ poniesienia negatywnych konsekwencji.
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6. Odpowiedzialnos¢ kontraktowa dtuznika moze mie¢ miejsce tylko wowczas,
jezeli spetnione sg tzw. nieruchome przestanki odpowiedzialnosci. Sa nimi:

o niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania,
o szkoda,
. zwiagzek przyczynowy miedzy faktem naruszenia zobowiazania a szkoda.

7. Tradycyjnie wymienia sie nastepujace okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi
odpowiedzialnos¢ (ktore to w zadnym wypadku nie majg zastosowania w
przedmiotowej sprawie):

. zachowania dtuznika noszace znamiona winy;

o zachowania o0s6b trzecich, za pomoca ktérych dtuznik wykonuje
zobowiazanie lub ktorym wykonanie powierza;

o zachowania przedstawiciela ustawowego dtuznika;

o zdarzenia wykraczajace poza wskazany wyzej zakres lub ktorych zakres
zostat ustalony weziej, stosownie do postanowien ustawy lub czynnosci
prawnej.

8. Powyzsze potwierdza liczne orzecznictwo np. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27
wrzesnia 2013 roku w sprawie o sygn. akt | CSK 748/12, gdzie podniesiono, ze
,Cho¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika z tytutu kary umownej za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowiqzania nie jest uwarunkowana poniesieniem przez
wierzyciela szkody, to jest uwarunkowana pozostatymi przestankami
odpowiedzialnosci kontraktowej przewidzianej w art. 471 KC. Kara umowna
stanowi odszkodowanie umowne i przystuguje wierzycielowi jedynie wtedy,
gdy niewykonanie lub nienalezZyte wykonanie umowy jest nastepstwem
okolicznosci, za ktore dfuznik ponosi odpowiedzialnosc. Innymi sfowy zakres
odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie z zakresem ogolnej
odpowiedzialnosci kontraktowej dfuznika, ktory zwolniony jest od obowiazku
zapfaty kary, gdy wykaze, Ze niewykonanie lub nienaleZyte wykonanie
zobowigzania byfo nastepstwem okolicznosci, za ktore nie ponosi
odpowiedzialnosci. Oznacza to, Ze przestankq dochodzenia zaptaty kary
umownej jest wina dtuznika w postaci co najmniej niedbalstwa.” Ten sam sad
dalej stwierdzit, ze ,,Poniewaz zgodnie z art. 56 KC czynnos¢ prawna wywotuje
nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz réwniez te, ktore wynikajq z ustawy, z
zasad wspotzycia spotecznego i ustalonych zwyczajow, a w swietle art. 353[1] KC
swoboda umoéw ograniczona jest wtasciwosciami (naturq) stosunku prawnego,
przepisami ustawy oraz zasadami wspotzycia spotecznego - strony nie mogqg w
umowie tak rozszerzy¢ odpowiedzialnosci dtuznika z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania ani dotyczqcej kary umownej, by jej
zakres byt sprzeczny z istotq (naturq) odpowiedzialnosci dtuznika za
niewykonanie zobowiqgzania oraz z naturq kary umownej. Nie mogq zatem
przyjac, ze dtuznik bedzie zobowiqgzany do zaptaty kary umownej takze w
sytuacji, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiqzania jest
spowodowane okolicznosciami, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosi wierzyciel.
Kara umowna jest bowiem sankcjq cywilnoprawng za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowiqzania przez dtuznika.”

9. Wprowadzone przez Zamawiajacego postanowienie §12 ust. 5 PPU, narusza
zatem zakaz okreslony w art. 433 pkt 2 i 3 Pzp. Zgodnie z ktorym projektowane
postanowienia umowy nie moga przewidywacé naliczenia kar umownych za
zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem oraz nie moga przewidywac
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odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytaczna
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy.

10. W tym zakresie aktualna pozostaje argumentacja przedstawiona w odniesieniu
do zarzutu dotyczacego natozenia na wykonawce obowigzku osiagniecia
poziomow recyklingu. Mozliwo$¢ osiagniecia pozioméw recyklingu nie jest
zwigzana z prawidtowym wykonaniem umowy - wykonawca moze realizowac
umowe w sposéb nalezyty (zgodny z okreslonymi przez Zamawiajacego
warunkami), a i tak nie by¢ w stanie osiagna¢ wymaganych poziomoéw
recyklingu. Osiagniecie pozioméw recyklingu nie jest rowniez zwigzane z
przedmiotem umowy - przedmiotem umowy jest Swiadczenie ustug zwigzanych z
odbiorem oraz zagospodarowaniem odpadéw komunalnych, wytwarzanych przez
wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu gminy
Tutowice - na sktad morfologicznych tych odpadow wptyw maja wytacznie
Zamawiajacy (poprzez promowanie i egzekwowanie segregacji odpadow) oraz
mieszkancy (poprzez segregacje odpadow).

11. Omawiana kara umowna zostata rowniez zaprojektowana jako kara umowna za
okolicznos$¢, za ktora wytaczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy. Jak juz
wyzej wskazywano na sktad morfologicznych odpadéw wptyw maja wytacznie
Zamawiajacy (poprzez promowanie i egzekwowanie segregacji odpadow) oraz
mieszkancy (poprzez segregacje odpadow). Kwestia ta pozostaje poza
jakimkolwiek wptywem wykonawcy.

IX. Podsumowujac, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnos$¢ i
koniecznos¢ wniesienia niniejszego odwotania.
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